
论共犯关系之脱离
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内容提要
: 共犯关系脱 离是指部分共犯退 出共 同犯罪后如何评价其罪责问题

〔)

尽管各 国刑

法对共犯关系的脱离都没有明文规定
,

但大 陆法 系国家尤其是 日本刑 法的相 关理论和判例

已经形成了较为完备的理论学说
。

分析评价共犯关系脱 离的各种学说
,

研究共犯关系脱 离

的判断标准以及共犯关系脱离的类型等问题
,

对于在我 国刑法中倡导共犯关 系脱离的理论
,

解决司法实践 中存在的此类问题有重大现 实意义
。

关键词
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一
、

问题的提出

所谓共犯关系脱离
,

简称共犯脱离
,

是指自共犯关系成立直至犯罪完成
,

尽管部分共犯已 经退 出

该共犯关系
,

但其他共犯仍继续实施犯罪
,

并达到既遂的情形
。

问题在于
:
脱离者对脱离之前的行 为

须承担何种责任
‘

! 对脱离后的行为或者结果又是否承担责任?

共犯脱离的情形在司法实践中并不少见
。

如行为人 F 与其他二名共犯 G
、

H 一起共谋侵人他人

住宅盗取财物
,

在实施 犯罪的六周之前
,

F 向 G
、

H 提供了侵人对象住宅及其居住者的生活习惯等信

息
、 、

然而
,

在实施犯罪的两周前
,

F 表明自己想停止实施犯罪
,

并努力劝说 G 和 H 也 不要实施该犯

罪
。

结果 G
、

H 最终还是完成了人室盗窃行为
。

那么
,

对 F 是否应当追究人室盗窃的责任 ? 再如
,

八
、

B
、

C 三人基于抢劫的共谋侵人某老妇人的住宅
,

A 向该老妇人施 以强 暴
,

B 用刀 子切断电话线之后
,

将 刀递给 C
,

此时
,

该房屋的租借人 D 正好出现
,

三人大为吃惊
,

B 立刻大叫
“

逃吧
” ,

并与 A 一道从窗

口爬出后逃走
,

而当剩下的 C 试图从后门逃走时
,

因后 门已经
_

七锁而无法逃脱
,

进而杀死 了追赶而来

的 均 此案中
,

逃走的 玛 和 A 是否与C 一同构成抢劫杀人罪的共犯呢 ?

由丁各国刑法均末对共犯脱离作明确的规定
,

针对上述问题
,

一般从以下儿方面加以考虑
:

其一
,

从刑法对未完成罪 (如中止犯或中止未遂 )的规定中寻找解决方法 如 1999 年 l 月 l 日起

生效的德国刑法第 2 4 条(犯罪中止 )第 2 款规定
, “

在数人共同犯罪中
,

其 中主动阻止犯罪完成的
,

不

因未遂而处罚 如i亥犯罪没有中止犯的行为也不能完成的
,

或犯罪的未遂与中
_

l上犯以前参与的行为

无关
,

只要行为人
一

仁动努力阻止该犯罪完成
,

应免除其刑罚
。 ”
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论共犯关系之脱离

刑法第 2 7 条则把犯罪中止规定为未遂罪的范畴
,

即中止未遂
。

其规定明显有别于德国刑法
,

虽然 日

本改正刑法草案第 24 条第 2 款规定 了
“

准中止犯
” ,

但仍然只是对中止犯的补充
,

而不是规定共犯关

系的脱离
〔

其二
,

在英美判例法国家
,

刑法一般不认同
“

犯罪中止
”

这个术语
,

但美国有些州的法典规定的
“

放

弃犯罪
”

其实就有犯罪中止的意思
。

有的把
“

放弃犯罪
”

放在犯罪未遂之后
,

应当减轻刑罚
,

有的则把

它放在免罪辩护章节里作为免罪辩护的理 由
,

如纽约州的刑法典
。

〔2 1 为了吸引已经参加犯罪共谋的

人放弃犯罪 计划
, “

中止共谋
”

可以作为辩护理由
。

笔者认为
,

这里的中止共谋可以理解为共谋犯脱离

共犯关系
。

美国法律协会起草的《模范刑法典》2
.

0 6 (6 ) (
。
)之规定很有参考价值

。

该规定内容如下
:

如果
“

在该犯罪实行之前
,

解消共谋关系
,

并且
,

(l) 完全消除因共犯关系的存在而给犯罪 的实行 所带

来的效果
;
或者

,

(2) 给予法律执行机关以适时的警告
,

并为阻止犯罪的实行而做出其他适 当努力
” ,

那

么
, “

就他人所实行的犯罪
,

则不得作为共犯对待
” 。

另外
,

在理由书中对此规定还作了以下说明
: “

作

为一般原则
,

以消灭因自己参与共犯关系所产生的效果为必要
。

在借给武器的场合
,

以收回该武器为

必要
,

与此相反
,

在实施教唆行为的场合
,

则只要诚挚地劝说(其他共犯 )放弃犯意即可
。

根据各个案

件的具体情况
,

(脱离人 )所必须实施的行为亦各不相同
,

因此
,

制定较上述规定更为具体的标准的作

法并不妥当
” 。

在英 国法中
,

就教唆与帮助犯而言
,

在一定条件之下仍认可共犯的
“

脱离
”

这一抗辩理

由
〕

这与英国一概不认可中止未遂的作法形成鲜明的对 比
。

并且
,

一般认为脱离要件为脱离的
“

有效

性
”
〔3 〕在 F卜: C he r

案中
,

被告对主犯说
“

不要干
” , “

别当傻瓜
” ,

这些表达含糊的言语并不足以脱离他

与主犯行为之间的关系 但是
,

法庭认为他通过试图阻止主犯犯罪而退出了犯罪
。

另外
,

在参与犯罪

的谋划后
,

仅仅在计划实施犯罪的那天放弃还不够
。

但在犯罪发生的两周前
,

声明自己对犯罪不会有

更多的作为则是充分的
。

在认定某人是否从自发形成的共犯中退出时
,

法律的规定则要宽松些
,

在这

种情况下
,

只要不再参与侵害
,

就 可以形成一个有效的共犯的退出
。

〔4 〕

其三
,

虽然 日本刑法没有规定共犯关系的脱离
,

但迄今为止
,

日本理论和判例已逐渐形成了较为

独到的共犯脱离的理论学说 在研究这一问题的早期
,

由于 日本一直坚持共同犯罪的
“

部分实行全部

负责
”

的原则
,

故而共犯的脱离一般都被当作共同犯罪的中止犯来研究
。

〔5 〕但是
,

只要未能阻止危害

结果的发生
,

则并不能构成中止犯 这样的研究确有弊端
。

首先
,

从刑事政策的角度来看
,

就不合适
,

因为这不利于
“

鼓励参与犯罪的人中途放弃犯罪
” 。

〔6 〕其次
,

中止犯理论无法涵盖共犯关 系的脱离
,

因为只要存在共犯关系
,

就可发生共犯脱离
。

例如
,

脱离发生在着手实行之前的场合
,

只要尚未构成

未遂
,

就难以适用中止犯的规定
,

即便脱离发生在着手实行以后
,

象伤害致死这种情况
,

并无探讨未遂

成立与否的余地
。

此时
,

对于就死亡结果是否追究脱离者的责任
,

也无法作为中止 犯问题处理
。

〔7 〕

继续犯的情况同样如此
。

而在日本刑法中共犯的中止犯只能发生在着手实行之后
、

既遂之前
,

尤其是

着手实行以后共同正犯关系的脱离
,

如将其与单独正犯的中止犯平等对待
,

以
“

共犯的中止
”

成立条件

来要求
“

共犯的脱离
” ,

这不仅容易引起理沦上 的混乱
,

而且难以对
“

蟠然醒悟者
”

给子切实的法律救

济
。

对于此时的脱离者
,

既不公平也过于残酷
。

〔8 〕因而
,

即便犯罪结果已经发生
,

在一定条件下
,

仍

可发生共犯关系的脱离
,

进而脱离者对于脱离后的行为不承担责任
。

如果具备
“

任意性
”

要件
,

还可以

〔2 〕参见储槐植
:

《美国刑法》
,

北京大学出版社 l, 96 年版
,

第 146 页
。

〔3 〕 (
’
r( )、、 & J、

,1飞。、
,

z , , z , 、、 z, 、。了川 , , z‘J 6 : , , , 夕, , ‘, z ‘, : 。
, ,

l; a ra
.

2 4
.

3 r
.

〔4 〕参见 [英」J
《川 。t }

l a , 1
日。 r r . , 19 :

《刑法》
,

法律 ; l}版社 2 0 0 2 年版
,

第 4 2 6 页以下
〔

〔5 〕参见 [ 日〕川端博
:

《刑法总沦讲义》
,

成文堂 19 95 年版
,

第 5 95 页
。

〔6 〕
‘5克吕

:

《比较刑法原理》
,

武汉大
1

学
:出版社 2 0 0 2 年版

,

第 7 4 5 页
。

〔7 〕 参见 〔日」内藤谦
:

《刑法讲义总论(下 )))
,

有斐阁 2 0 02 年版
,

第 14 26 页

〔8 〕 参见 L日」大标仁
:

《共犯的中止 与共犯关 系的脱离》
,

载福田平
、

大探仁
:

《刑法总 沦 !

—
现代社 会

’。犯
L

}}
‘

》
,

白
一

史阁 l, 7 ,

年版
,

第 3 98 臾

1()l



法学研究 2 0 0 6 年 第 2 期

成立犯罪中止 这已成为当今 日本刑法学界的多数观点 于是
,

共犯脱离的理论逐步从共犯中止中

脱离出来
,

并形成众多的学说
,

〔9 〕极大地丰富了日本刑法的共犯理论
。

我 国司法实务中也存在共犯人退出共犯的问题
,

笔者就曾经遇到过类似的案件
,

案中 X
、

Y
、

Z 三

人共谋强奸被害人 G 女
,

当他们将 G 挟持到某宾馆后
,

X 发现 G 下身不适
,

并告知 Y 和 Z 二人
,

z 立

刻说 自己不干了
,

并希望他们放走 G
,

还说
“

这样干了会倒霉的
” 。

但在 Z 离去后
,

X 和 Y 二人还是将

G 女奸污
。

法院审理此案时对于 Z 是否构成强奸(既遂 )的共犯产生 了一定分歧
,

但最终还是认定三

人轮奸犯罪成立
。

理 由是 Z 也实施 了强奸罪客观方面的暴力行为
。

长期以来
,

如同本案的处理一

样
,

对这类问题的探讨大都是根据犯罪中止的有关理论来展开的
,

而以中止犯的理论来处理部分共犯

退出共同犯罪的案件是否符合罪责刑相适应的刑法原则
,

在今天看来已不无疑问
。

与此同时
,

近几年

来
,

我国部分学者开始介绍 日本相关刑法理论
,

[l0 〕有的还借鉴
“

共犯脱离
”

的概念
,

对共犯脱离的成

立条件
、

判断标准等进行了尝试性的研究
,

[ll 〕这对于推动我国刑法关于共犯学说的研究
,

以及司法

部门正确处理这类案件无疑具有积极的意义
。

但客观地说
,

国内对共犯脱离问题的研究 尚处于初始

阶段
,

在共犯脱离的理论领域还有许多有待深人探究的问题
。

二
、

共犯脱 离的学说之评析

在 日本
,

共犯脱离理论的研究极为全面和深人
)

这里仅以 日本刑法学界的主流学说为对象
,

对共

犯脱离的学说和判例进行介绍和评析
。

(一 )共同意思欠缺说

长期以来
,

日本学界的通说及判例一直以阻止其他共犯的实行行为
,

或者防止 了犯罪结果的发

生
,

作为共犯的中止犯 的成立要件
。

首先对此提出疑问的是井上正治教授
。

井上教授以昭和 24 年

(197 9 年 )的最高裁判例
“

九百 日元事件
”
〔l2j 为契机

,

主张在共同正犯关系中
,

只要欠缺意思联络
,

就

不能再认为每个共犯的行为均是共犯整体行为
,

为阻止犯罪结果的发生所付出的努力的真挚程度是

判断意思联络是否已中断的重要标准
。

〔’3 〕但遗憾的是
,

井上教授并未就此充分展开并提出共犯脱离

的理论
。

其后
,

冈野光雄教授指出
, “

在共同意思主体说看来
,

只要放弃并向其他共犯表明已放弃共同

实行这一犯罪意思
,

并得到其他共犯的认可
,

则认为
,

至此所形成的共同意思主体已经解消或消灭
_

其后
,

不再存在包括脱离者在内的共同意思主体现象
,

并且
,

脱离者就脱离之前的共同正犯关系成立

中止犯
。 ”
〔14 〕

的确
,

除片面共犯之外
,

共犯之间的意思联络是成立共犯不可或缺的要件
,

但这里探讨的并不是

共犯或者中止犯的成立要件
,

而是共犯脱离其本身的成立要件
。

因此
,

将脱离的成立要件简单地还原

为共犯的成立要件
,

仅以缺乏意思联络为理由
,

而得出对脱离后的行为不承担罪责这一结论
,

缺乏足

够的说服力
。

另外
,

笔者认为
,

该说还存在以下几点疑问
:
第一

,

是否为阻止结果的发生而付出 r真挚的努力
,

主 要有共 !司意思 欠缺 说
、

障碍未遂准用说
、

因果关系切断说以及共犯关系解消说等
,

这此学说均是笔者出十论述 之便而命

名的
,

它们也
.卜是本文随后要重点讨沦的问题
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这 ’。其说是脱离的要件
,

倒不如说是中止犯的成立要件
,

因而不得不说
,

井上教授 的观点尚未跳 出传

统 中止犯理论 的禁锢
,

有
一

混同共犯的脱离与共犯的中止犯之嫌
。

第二
,

主观意思联络是构成共犯的必

要要件而非充分要件
〕

按照该说的理解
,

由于片面共犯的共犯人之间并不存在意思联络
,

则不能构成

共犯
,

也无从予以处罚
,

这显然有违客观事实
。

第三
,

一旦欠缺意思联络
,

其共犯人之问心理上的相互

影响或许会消失
,

但在着手实行后的场合
,

部分犯意业 已客观化
,

其是否对既遂产生影响
,

并不取决于

中止人的意思本身
,

因而
,

单纯的中止行为亦或是欠缺意思联络
,

尚不足以成立 中止犯 {l5 〕此外
,

完

全不考虑诸如提供犯罪工具等物理性影响
,

这难免有扩大免责范围之虞
。

(二 )障碍未遂准用说

大探仁教授认 为
, “

一 巨成 立中止犯
,

则必须减免中止人之刑
,

相反
,

如未能成立 中止犯
,

即便中

止人为中止犯罪作出 r 真挚的努力
,

也必须承担既遂罪责
,

其中止行为仅为量刑时的酌情减免事由
,

在不少场合
,

这不仅有失均衡
,

也过于苛刻
。 ”

[16 〕而且
,

既然中止犯是有关未遂的规定
,

那 么
,

在共同

正犯已达到既遂的场合
,

则不再有成立中止犯之余地
,

并以此为不变的前提
,

提出了共犯关系的脱离

(障碍未遂准用说 )这一新的学说
。

大抓仁教授的观点受到野村稳
、

佐久间修等人的支持
,

tl7 〕但现

在已成为少数说
。

该说认为
,

共同正犯关系的脱离者的罪责较中止犯要重
,

较既遂犯要轻
,

如适用障

碍末遂
,

就可与成立中止犯的场合保持均衡
,

在实际处遇上更为合理
。

针对那些不能成立中止犯
,

而

承担既遂罪责又显然过于苛刻的中止人
,

该说作为一种补救对策
,

而采取了折衷的做法
。

该说的主要

内容可以归纳为以下四点
:
第一

,

脱离仅限于着手实行之后
、

既遂之前(但帮助犯的脱离也可发生在着

手之前 ) ;第二
,

具体而言
,

由¹ 真挚的中止行为未能奏效而最终发生了犯罪结果
、

º其他的共同正犯

对脱离表示认可 (仅限于处于被动或消极地位者 )等两种情形构成 ;第三
,

¹ 与º的要件分别是
,

存在

真挚的中止行为
、

相互利用
、

相 互补充的关系 (心理性因果关系 )已被切断 ;第四
,

其法律效果为
,

仅对

脱离之前的行为承担罪责 (准照障碍未遂 )
厂 、

[l8 〕

笔者认为
,

第一
,

大抓仁教授的共犯脱离理论
,

对于那些实施了真挚的中止行为
,

却未能阻止其

他共犯实施既遂罪的行为人而 言
,

具有补救对策的作用
,

对此应予以积极评价
。

然而
,

尽管行为人实

施 犷真挚的中 止行 为
,

如果行为人在中止行为之前所实施的共犯行为与既遂结果之间存在明显 的因

果关系
,

对此却仍作为障碍未遂来处理
,

其理沦根据并不充分
,

只是一种
“

应景之策
”

而 已
。

〔l9j 这是因

为
,

在中止行 为具有任意性 的场合
,

既然 不能成立 中止犯
,

当然也不能构成障碍未遂
,

而应负既遂罪

责
;反之

, “

在任意中止的场合
,

既然能构成障碍未遂
,

又为何不能成立中止犯呢? ”

t20 〕在此
,

该说难以

自圆其说 第二
,

由于脱离可以发生在共犯关系的任何阶段
,

那么
,

将脱离限定在着手实行之后
、

既遂

之前
,

这似乎与客观现实不符 第三
,

该说以中止犯的法定刑的比较为基础
,

力图保持二者在处断上

的平衡 但共犯的脱离与共犯的中止属于不同层面的问题
,

在共犯脱离的场合
,

究竟是构成障碍未遂

还是构成中止末遂
,

应根据具体情况而定
,

并不一定要考虑与中止犯的法定刑之间是否存在平衡

(三 )因果关系切断说

长期以来
,

日本学界一直试图以不问理沦来分别解决着手前后的脱离问题
,

对此
,

平野龙一教授

从因果共犯沦的角度率先指出
,

脱离J司题考虑的是与结果之间的因果性是否已被切断
,

而中止犯是否

〔15〕参 见 { [l 」西 ll] 典之
:
《论共 犯的

,

!
,

止》
,

《法学协会杂志》第 100 卷第 2 号 ( !9 83 年 )
,

第 25 0 页

LI (lj 前引〔8 〕
.

大 啄 仁义
,

第 3邻 页

〔【7〕参 见「} l
_

里拼寸捻
:
仔冈法总 沦》

,

成义堂 19 , 8 年补订版
,

第 436 页以下 ;
「日〕佐久间修

: 价)fJ] 法 讲义 ( 总 沦 ) 、
,

成妙卞 !的 尸 ‘1 -

版
.

第 3呱 页以下

〔l州 参见「「l
_

森六树
:
《认定共犯关系井为解消的案例》

,

载石堂功卓编
:
《现代刑事判例研究》(第二

_

卷 ) )J览义堂 l, t)7 年版
,

第

6 3 贝以 下

〔l, 〕阵! }大 }派裕 史
:
丈JFl] 法总 i仑的思考力

一

法旁
,

iil 稻 川出版经营 19 99 年版
,

第 366 页

{川 ) L日
_

中山研 一
: ‘刑法总 i仑矛

.

成 文堂 l, 8 2 年版
,

第 508 页注 2。
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成立则以脱离问题为前提
,

二者应区别对待
。

[2l 〕该说以共犯的处罚根据为基点
,

着眼于脱离者 自身

的行为对结果所造成的物理性和心理性因果影响是否已被切断
。

其基本观点在于
,

在因脱离行为而

切断了与结果之间的因果性的场合
,

第一
,

如果脱离发生在着手实行之前
,

则脱离者一般不承担任何

罪责(但可能成立预备犯 ) ;第二
,

如果发生在着手实行之后
、

既遂之前
,

则对脱离之前的部分承担未遂

罪责(如具备任意性要件
,

则成立中止犯 )
,

而对其他共犯在脱离之后所实施的行为
、

所造成的既遂结

果并不承担罪责
)

〔22 〕该说不仅能在理论上统一解决着手实行前后的脱离问题
,

而且 不拘共犯形式的

异同而能明确共犯的处罚极限
,

因而逐渐成为学界通说
。

我国台湾一些学者也秉承此说
,

认为
“

只要

行为人能以真挚的意思切断心理及物理上的联系
,

则共同正犯的关系即从切断联系的时点起消失
,

切

断关系者只就切断前的行为负责
。 ’,

〔23j

该说立足于因果性共犯这一基点
,

通过探究脱离者脱离之前的行为是否对最终结果存在因果性

影响力来判断共犯的脱离是否成立
,

应该说这种做法较为妥当
。

但问题在于
,

物理性和心理性因果关

系的切断标准何在
,

因果关系是否真能被切断? 因而
,

尽管该说处于通说地位
,

但仍受到不少批判
。

第一
,

有的学者指出
, “

如不存在因果关系
,

当然应免受刑责
,

完全没有必要将其设定在共犯关系的脱

离这一框架之内
” 。

〔24 〕第二
,

在该说中
,

脱离意味着因果关系的切断
,

而因果关系的切断又无非是指

切断正在进行之 中的因果关系
,

这本应是指防止了结果的发生
。

因而
,

在结果 已实际发生的情况下
,

能否说因果关系已经被切断
,

这不无疑问
。

即便从相当因果关系的角度来看
,

也不能不说
,

相当因果

关系存在与否与因果关系切断与否并不属于同一问题
。

〔25j 第三
,

该说的最大问题在于
, “

如考虑因果

性是否已被切断
,

那么
,

绝大多数情况下就难以肯定 (共犯的 )脱离
” ,

〔2() 〕因而该 说有不 当缩小脱离的

成立范围之虞
。

这是因为
,

在诸如提供决定性信息或提供技术性帮助的场合
,

只要其他共犯利用该信

息或技术实施了犯罪
,

因果性就依然在延续
。

可以说
,

心理性影响一旦形成
,

要完全消除儿乎不可能

正因为如此
,

现在有不少学者(如西田典之
、

前田雅英
、

山中敬一
、

浅田和茂
、

崛内捷三等)一边坚持因

果关系切断说的基本立场
,

一边又从规范性角度出发试图缓和切断标准
,

而提出了
“

因果关系切断缓

和说
”

(即认为无须完全切断因果关系 )
。

应该说
,

如果因果关系能被完全切断
,

且具有客观标准月仔么

便完全没有作此努力的必要
。

这一动向的出现恰好反映了因果关系切断说的不合理 坦

(四 )共犯关系解消说

大谷实教授 以因果关系切断说为基础
,

立足于脱离前后的共犯关系是否是同一共犯关系这一角

度
,

提出了因果关系解消说
,

即
“

脱离必须达到解消既存共犯关系的程度
”
〔27 〕

尽管共犯关系解消说是由因果关系切断说演进而来
,

但并 不止于对因果关系切断说的补充
。

因

果关系切断说将脱离前后 的共谋关系视为同一共谋关系
,

而从脱离者脱离之前的行为对结果的发生

是否具有因果影响力这一角度来研究共犯的脱离 ;与此相反
,

共犯关系解消说则认为
,

在脱离之时
,

结

果并未发生
,

犯罪 尚处于未遂(或预备 )阶段
,

因此应从其后的犯罪行为及其结果是否由并不包括脱离

者在内的新的共谋关系所引起这一角度来研究
。

这也正是区别共犯关系解消说与因果关系切断说的

关键之所在
。

大谷实教授的脱离理论主要包括以下内容
:
在着手之前脱离

,

除因在共谋之时提供了凶

器等共犯关系依然存续的场合之外
,

一般只要作出脱离的意思表示
,

并得到其他共犯的认可即可 原

〔2 1〕 参见「「!〕平野龙一
:

《刑法
·

总论 11 》
,

有斐阁 19 75 年版
,

第 3 85 页以 下

〔2 2 〕前引〔7 〕
,

内藤谦朽
,

第 !4 2 6 页以下

〔2 3 〕李茂
‘

}
:

《共犯关 系之脱离》
,

台湾《月旦法学杂志》第 21 期月犷添贵
:

《刑法之重要理念》
.

台湾瑞兴 图 !弓股份有限公 司 ! 9%

年版
,

第 16 4 贝

〔24 〕 匕日 ]香川达夫
:

《共犯处罚的根据》
,

成文堂 19 88 年版
,

第 166 页

〔2 5〕 参见厂fl ]冈野光雄
:

《共同正犯的脱离》
,

《研修》第 5() 9 号 (2()() 4 年 )
,

第 山 页

〔2 6〕 [ 1lj团藤重 光
:

《刑法纲要总论》
,

创文社 19 90 年第 3 版
,

第 4 3 1 负 ; {门 1大谷实
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,
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,
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论共犯关系之脱 离

则上
,

着手之后 (包括既遂之后 )很难成立脱离
,

但是 ¹ 在实行行为的途 中表明脱离意思
,

º并得到其

他所有共谋者的认可
,

而且
,

» 通过积极实施能防止结果发生的行为而阻止 了其他共犯的实行行为
,

进而使得基于当初的共谋所实施的行为归于没有发生
,

即可认定共犯关系已归于解消 由于此时的

脱离必须基于本人的真挚的努力
,

那么只要能认定成立脱离
,

则作为着手之后
、

既遂之前的脱离的法

律效果
,

就应成立中止未遂

共犯关系解消说的脱离标准为共犯关系是否被解消
,

即在行为人退出共犯关系之后
,

其他共犯是

否通过犯意的再确认而形成新的共谋 (合意 )
,

并据此继续实施犯罪
。

不少判例
一

也以解消共犯关系作

为脱离要件 笔者基本赞同该学说
。

但是笔者认为
,

该学说仍有值得商榷之处
。

第一
,

该说认为
,

脱离的意思必须向其他所有共犯表

达
,

且必须得到其他所有共犯的认可
,

对此不无疑问
。

首先
,

例如就骚乱罪的附和随从者而言
,

要求其

必须向其他所有共犯表明脱离的意思
,

这几乎不可能
,

也无此必要
,

因而笔者认为
,

只要向实施实行行

为者或对 终犯的进程起决定作用者表明即可 ;其次
,

正如后面所要谈到的
,

能得到其他所有共犯 的认

可当然最 勺理想
,

但在默示的情形下
,

是否得到了对方的认可很多时候并不明确
,

因而笔者认为
,

只要

达到为其他共犯所
“

认知
” 、 “

察觉
”

的程度即可 第二
,

出于以下两点理由
,

笔者认为
,

该说对着手之后

的脱离要件规定得过于严格
。

首先
,

该观点不无混同脱离与中止未遂之嫌
,

这是 因为
,

根据具体情况
,

对脱离之前的行为既有适 用或准用中止未遂的
,

也有适用障碍未遂的
,

而并非一概适用 中止未遂 ;其

次
,

对于除
“

首犯
”
〔28 〕以外的其他共犯

,

例如骚乱罪等集团犯的末端参与者
,

作如此要求显然过于苛

刻 因此
,

笔者主张
,

应根据共犯在共犯关系中的实际作用作个案分析
,

其成立要件也理应有所区别
。

第二
,

该观点认为退出行为必须基于本人的意思
,

具有任意性 但正如后文要专门阐述 的一样
,

笔者

认为
,

成立脱离并不以
“

任意性
”

为必要条件

(五 ) 日本相关判例的观点

判例在 日本具有较为重要的法律渊源地位
。

〔州 共犯脱离理论在日本判例中有突出表现
,

甚至可

以说
,

日本有关共犯关系脱离的理论无不是以判例为基础而提出并展开的
。

就着手实行之前的脱离而言
,

有若干下级裁判所的判例
,

但尚无最高裁判所的判例
。

尽管有少量

判例将其作为中止犯的问题来对待
,

但大多数判例则肯定了共谋共同正犯这一概念
,

并指出是否成立

共谋关系的脱离
,

不应考虑是否实际阻止 了犯罪的实现
,

而应着眼于共谋关系是否 已经消解
。

〔30 〕由

于仅仅参与共犯还不足以成立未遂犯
,

因而笔者对判例的一般观点深 以为然
。

迄今为止 的判例一般

认为
,

那些心理影响并不强烈的共谋者 (如追随型或平均型共犯 )
,

只要表明脱离的意思 (并不一定要

明示
,

默示亦可 〔3’〕)
,

且为其他共犯所察觉或认可 即可
。

但对于那些首谋者
、

在共犯关系中起中心作

用的共犯
、

或者提供犯罪所必不可少的工具或信息的共犯
,

则只要没有消除自己的参与行为的影响

力
,

便不能成立脱离
。

对于着手之后
、

既遂之前的脱离
,

一直以来
,

日本判例完全将其作为中止犯的问题来对待
,

判例的

标准为
“

脱离的任意性
”

与
“

阻止犯罪结果的发生
” ,

由于已经既遂
,

因而无一不否定成立中止犯
,

自然

也并不成立脱离
。

〔32 〕

〔2幻 日本刑法并无
’‘

首犯
” 、 “

主犯
”

的概念
,

但判例对
“

首犯 ,’(
“

主谋者,’) 概念有所涉及
。

〔29 〕大谷实
:
《刑法讲义总论》

,

成文堂 20 04 年新版补订版
,

第 61 页
。

〔3() 〕东京高判昭和 24 年 ( 194 9 年 ) 9 月 14 日高刑集 3卷 3号 407 页
、

福冈高判昭和 28 年 ( 19 53) 年 l 月 12 「{高刑集 6 卷 l 号 l

页等

〔3门 福冈高判昭和 28 年 ( 19 53 年 ) l 月 12 日高刑集 6 卷 l号 l页
。

〔32〕 大1lj 大正 11年 ( !9 23年 )7 月 2 日刑集 2卷 6 10 页
,

最判昭和 24 年( 19 49 年 ) 12 月 17 日刑集 3卷 12 号功28 页
,

福冈高判

昭和 6 3 年 ( !9 8 8 年 ) 12 月 12 日研修 489 号 120 页等
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犯罪一旦达到既遂
,

一般而言
,

脱离并不影响犯罪的成立
,

特别是就即成犯与状态犯而言 〔33 〕但

诸如结果加重犯的场合
,

如果加重结果是因脱离之后的行为所引起
,

或者在究竟是由脱离之前的行为

引起还是 由脱离之后的行为引起并不明确的情况下
,

以及诸如既遂之后对法益的侵害仍在继续的继

续犯场合
,

脱离者应承担何种程度的罪责便值得探讨
,

这也正是共犯的脱离理论所要研究的问题之

一
)

对于继续犯
、

结果加重犯的案件
,

判例的态度并不一致
,

既有持否定态度者
,

〔川 也有持肯定态度

者 〔.15 〕但可明确的是
,

即便是在既遂之后
,

在一定要件之下
,

仍 可成立脱离
。

总之
,

较着 手之前的脱离而言
,

判例对着手之后 (包括既遂之后 )的脱离的要求更为严格
,

一 般要

求同时具备以下条件
:
其一

,

为防止结果的发生作出了最大程度的努力 ;其二
,

脱离之后的行为可以评

价为是基于新的共谋而产生
。

三
、

共犯脱离的具体问题与解决

(一 )共犯脱离的法律本质和判断标准

1
.

共犯脱离的法律本质

如前所述
,

障碍未遂准用说的出发点在于
“

力图弥补中止未遂所不能救济之处
,

属于中止未遂的

救济对策
” 。

但根据共犯关系解消说
,

既然中止犯属于未遂犯的一种形态
,

则中止未遂就必须以
“

结果

的未发生
”

为先决条件
,

反之
,

只要结果已发生
,

便再无成立中止 未遂之 可能
、

因而
,

任何试图运用脱

离理论来对该问题予以修正
、

缓和或救济的做法
,

均难免牵强
,

也有偏离罪刑法定原则之嫌
。

但是
,

即

便结果已经发生
,

于着手之后
、

既遂之前的脱离则理所当然有适用中止未遂的可能
。

这样
,

无需对中

止犯的成立要件作任何修正
,

也能准确评价脱离者的罪责
。

总之
,

脱离理论发展到今天
,

已不再具有

中止理论的
“

救济对策
”

这一法律属性
,

其与中止犯理论应处于不同的理论层面
。

现在一般认为
,

共犯

脱离是适用中止犯规定之前的共犯处罚 的极限问题
。

〔36 3

比较而言
,

共犯脱离是有关犯罪结果的归属问题
,

而共犯的中止犯则是有关已成立的未遂犯的可

罚性 问题 前者属于共犯论特有的问题
,

后者与其说是共犯论的问题
,

不如说是未遂犯沦的问题 尽

管二者存在重合部分
,

共犯关系的脱离也有 可能适川共犯的中止犯规定
,

但二者本质并不相同
。

按照

共犯关系解消说的观点
,

只有在成立脱离的基础上
,

同时具有
“

中止行为的任意性
”

与
“

结果的未发生
”

二要件
,

脱离者始成立中止犯
,

因而共犯的脱离与单独正犯的中止犯是可以并存的概念

2
.

共犯脱离的判断标准

笔者认为
,

以共犯关系解消说为基础
,

判断共犯关系是否已解消取决于以下两点
:
首先

,

部分共犯

的脱离行为(口头或动作)已为其他共犯所认知
;
其次

,

正是因i亥脱离行为的存在
,

其他共犯如欲继续

实施犯罪
,

就必须通过犯意的再确认而重新建立新的共犯关系 共犯关系的脱离原则土要 同时具备

脱离者的主观认识与社会一般人的客姗评价两方面要素
、

具体而言
,

第一
,

脱离者 自身认为
,

自己 已

从共犯关系中脱离
,

其他共犯其后的犯罪行为及其结果与自己没有关系 ;第二
,

在社会一般人看来
,

脱

离之后的犯罪行为理应视为另外的犯罪行为
。

当然
,

共犯类型不同
、

脱离者在共犯中所处地位及所起

作用不同
,

其脱离要件当然有所差别
,

对此
,

后文将区分不同共犯类型作更详细的探讨

与脱离标准有关的还有脱离要件是否应当具有
“

任意性
” ,

以及脱离是否要得到其他共犯
“

认可
”

的问题
〔、

〔3 3 〕

〔3 4 】

t3 5〕

〔3 6 〕

10 6
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论共犯关系之脱离

川脱离要件是否应当具有
“

任意性
”

脱离理论的旨趣在于
,

从共犯论的视角对脱离之后共犯关系是否依然存在作实质性考察
,

进而准

确判定脱离者
,

尤其是作出真挚努力的脱离者的罪责
。

很多情况下
,

特别是教唆犯主谋的场合
,

如不

任意地实施脱离行为 (积极的劝阻行为等 )
,

则不足以解消该共犯关系
,

不能成立共犯关系的脱离
。

但是
,

社会因素变化万千
,

世间情势难以预料
,

共犯现象也不例外
。

共犯关系一旦成立
,

并不意味

着这种关系一定会维持到最后
。

既有部分共犯出于难以预期的障碍
,

而不得不退出共犯关系的情形
,

也有部分共犯中途醒悟
,

而 自行放弃犯罪行为的情况
。

对这两种情形是否可作同等评价
,

便值得探

讨 日本刑法学界多数观点认为
,

脱离者丧失犯意的动机如何
,

这与是否成立脱离并无关系
。

对于这

一点
,

英美刑法有所差别
。

美国城模范刑法典》5
.

0 1‘4 )条
“

犯罪目的的放弃
”

规定
: “

如果放弃犯罪 目的

的原因之全部或部分在于
,

犯罪行为开始之时并不存在或并不明朗的事项增大了被发现或被逮捕 的

可能性
,

或者使得犯罪 目的的达到变得更为困难
,

则该放弃不谓任意放弃
。

或者
,

犯罪意思的放弃动

机在于
,

将犯罪行为延期至更为有利的时期
,

或将该犯罪活动转向其他同类 目的物或被害人
,

则该放

弃不谓完全放弃
”

如此一来
,

既然共犯的脱离被视为与中止未遂相同的抗辩事由
,

那么
,

要求脱离动

机具有任意性也是理所当然
。

与此相反
,

英国法认为
,

只有切断
“

因果性
”

才是共犯脱离的抗辩根据
,

而不问动机如何
。

〔37 〕英国法庭往往不愿意去探究动机问题
,

如果行为人消除他所提供的帮助或者鼓

励的影响
,

他就没有责任
,

即使消除影响不是他所刻意追求的
。

[38 〕

根据共犯关系解消说
,

只要行为人退出共犯关系
,

且该共犯关系归于解消
,

便成立共犯关系的脱

离
,

对脱离之后的行为与结果不承担罪责
,

这与
“

任意性
”

并无必然联系
。

换言之
,

不问着手前后
,

如具

有
“

任意性
”

,

则相对更容易成立脱离
,

但
“

任意性
”

并非脱离的必要条件
。

例如
,

在着手实行之后
,

因被

警察发现而四处逃离的场合
,

如果在并未通知
“

脱离者
”

的情况下
,

包括主谋在内的部分共犯其后重新

集结
,

并完成了预期犯罪
,

可 以说后一犯罪行为是基于新的共谋而实施
,

那么
,

对于并未参与后一犯罪

行为的
‘.

平均性 (一般性 )共犯
”

而言
,

认定其成立共犯关系的脱离
,

亦无不可
。

但任意性的有无影响到

脱离前的行为的罪责
,

特别是在着手之后
、

既遂之前的场合
,

更是判断中止犯成立与否的重要标准 ; 而

在着手之前或既遂之后
,

则仅是酌情量刑事由之一
。

主张因果关系切断说的学者多持相同观点
。

概

言之
,

任意性的有无并不是判断脱离成立与否的决定性因素
,

但如没有任意性
,

则绝无成立中止未遂

之 可能

与任意性相关的还有如何评价
“

真挚的努力
”

这一问题
。

作为对现行 日本刑法的解释
,

如果共同

正犯完成了全部的实行行为
,

只要未能阻止结果的发生
,

则全体共犯均须对所发生的结果承担罪责
。

至于为阻止结果的发生
,

其态度是否真挚
,

以及真挚的程度如何
,

至多只是在量刑阶段予以考虑
。

〔39 〕

而在共犯脱离的情形下
,

真挚的努力是否必不可少
,

以及如何评价行为人所付出的真挚的努力
,

对此
,

学界也有不同观点
。

但作为脱离要件
,

日本的判例对首犯之外的
“

平均性共犯
”

并未作此要求
。

笔者

认为
,

脱离并不以
“

真挚的努力
”

为必要条件
,

而且
,

即便付出了
“

真挚的努力
” ,

只要未能解消既存的共

犯关系
,

仍然不能成立共犯的脱离

(2) 脱离是否必须得到其他共犯的
“

认可
”

“

认可
”

一词的日文原为
“

凉承
” 、 “

了承
” ,

我国学者的著作或译著对此多有涉及
,

但译法各异
。

如

〔3 7 〕在英国
,

!卜是囚为
“

因果不可追溯
‘ ’ ,

未遂犯
一

「}成 立便尤法被事后 否定
,

因而
,

并不认定中止未遂属 于抗辩事由 l
_ aw

匕 )Il 1 N IOZ
,
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法学研究 2 0 0 6 年第 2 期

马克昌教授译为
“

谅解
” ,

〔40 〕张明楷教授译为
“

接受
” ,

印 〕冯军教授译为
“

了解
” 。

〔42 〕尽管译词的中

文意思差别不大
,

但作为脱离的要件
,

其间含义却甚有差异
。

日本《广辞苑》对此的注释为
“

在理解 的

基础上表示赞同
” ,

进一步参阅相关判例与学术著作
,

笔者认为
,

译为
“

认可
” 、 “

接受
” ,

似乎更合原意
。

无论是否已经着手
,

日本的判例以其他共犯对脱离的
“

认可
”

为要件之一
,

〔4 3〕并为多数学者所支

持
,

〔绷〕但也有不少学者对此提出了异议
。

〔45 〕基于下述理 由
,

笔者认为
,

以其他共犯对脱离 的
“

认

可
”

为要件并不合适
。

第一
,

由决意继续实施犯罪的其他共犯的主观意思来决定脱离成立与否
,

这不仅有违脱离理论的

旨趣
,

且对于脱离者亦不公平
。

第二
,

在片面共犯
、

集团犯的末端参与者等场合
,

几乎不可能得到其他共犯的
“

认可
” 。

第三
,

并不是所有判例均要求须得到其他共犯的
“

认可
” ,

认为只要达到
“

察觉
” 、 “

意识
” 、 “

认知
”

程

度的也并不少见
。

[46 〕还有
,

如果某些共犯因不满脱离而实施阻碍行为
,

脱离者坚决将其排除
,

则从结

果而言
,

只能视为存在
“

认可
” ,

进而应认定成立共犯关系的脱离
。

〔47 〕

笔者认为
,

就脱离而言
,

是否得到了其他共犯的
“

认可
”

并不重要
,

关键在于其他共犯是否在意识

或察觉到
“

脱离
”

的情况下
,

依然坚持实施犯罪行为
。

因此
,

有无
“

认可
”

仅仅只是
“

其他共犯在脱离之

后引起了结果发生的场合
,

推定脱离之 前的行为对此是否仍存在因果影响力的事由之一
” ,

〔“8 〕一般

来说
,

只要其他共犯已察觉或意识到脱离者的
“

脱离
”

即可
〕

脱离的法律效果可以归纳为
:

¹ 只要成立脱离
,

则不问脱离时期
,

均对脱离之后 的行为及其结果

不承担责任 ;º在着手实行之前脱离的
,

原则上可否定共犯的成立 ; 〔4’) 〕» 在着手实行之后
、

既遂之前

脱离的
,

对脱离之前的行为承担未遂责任
,

如具备
“

任意性
”

要件
,

则成立中止未遂 ; ¼ 在既遂之后脱离

的
,

对脱离之前的行为与结果承担既遂责任
,

并无适用中止未遂之可能
。

(二 )各种共犯脱离的类型

要更准确地把握脱离要件和标准问题
,

还应根据共犯的类型
,

以及行为人在共犯关系中的地位
、

作用分别探讨
。

为此
,

本文假定这样一个案例
: “甲获悉某独住在偏远地境的老妇人 v 手头存有不少

现钱
,

意欲实施抢劫
,

并将上述情况告知朋友乙与丙
,

力邀他们一 同参与
,

且得到了乙与丙的同意
,

三

人商定在某天的深夜一同实施抢劫
” 。

基于以上案件事实
,

笔者将共犯的脱离分为共谋共同正犯的脱

离
、

实行共同正犯的脱离
,

以及狭义的共犯关系的脱离
,

分别予以探讨
。

1
.

共谋共同正犯的脱离

迄今为止
,

共谋共同正犯的脱离这一概念在日本下级审之间已经确立
,

且一般以
“

脱离的意思表

示 (默示亦可 )
”

与其他共犯对此的
“

认可
”

作为共谋关系解消的要件
,

这已成为日本高级裁判所的普遍

〔4的 马克昌
:

《比较刑法原理》
,

武汉大学出版社 20 ()2 年版
,

第 7 42 页

〔4 !〕 张明楷
:

《未遂犯论》
,

法律出版社
·

成文堂联合出版 1997 年版
.

第 409 页 ;
陈家林

:

《共同 正犯研究》
,

武汉大学出版 子{ 川 (月

年版
,

第 290 贞

〔42〕 大探仁
:

《刑法总论》
,

冯军译
,

法律出版社 20() 3年版
,

第 351 贝

〔43〕东京高判昭和 24 年 ( 19 49 年 )9 月 14 日高刑集 3卷 3 号40 7 贞
,

大阪高判昭和 41 年 ( 19 66 年 )6 月 24 日高刑集 四 卷 4 号

37 5 页等
、
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,
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,
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:
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·
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,

有斐阁 !998 年版
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,
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,
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,
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论共犯关 系之脱离

认识
。

多数情况下
,

如存在脱离的意思表示与其他共犯的认可
,

则可以说
,

其他共犯已认识到其后不

再存在
“

脱离者
”

的合作与帮助
,

并意识到是在与
“

脱离者
”

毫无关系的情况下
,

仅由剩余的共犯实施犯

罪行为
,

进而可认定
“

脱离者
”

的参与已不再对其他共犯其后的实行行为存在心理性影响力
。

但在脱

离者提供重要信息或工具的场合
,

仅有
“

认可
”

还不足以认定其影响力已经消除
。

因脱离的时期
、

脱离之前的行为形态及其程度千差万别
,

一律以
“

脱离的意思表示
”

与其他共犯对

此的
“

认可
”

作为脱离要件
,

显然过于机械
,

也不太符合实际
。

笔者认为
,

因脱离者的行为形态及其在

共犯关系中所起的实际作用的不同
,

其脱离要件也理应有所差异
,

只要脱离之后由其他共谋者所实施

的犯罪行为不能评价为基于新的共谋关系所实施
,

便不能成立共谋共同正犯关系的脱离
。

具体而言
,

在 卜面假定的案例中
,

甲是共犯的发起者
,

且提供了
“

决定性信息
” ,

可认定为
“

首谋
” 。

如甲在马上要着手实行之前蟠然醒悟
,

并对乙
、

丙说
“

算了吧
” ,

且在得到乙与丙的认可之后自行离开
,

其后
,

乙与丙完成既定的犯罪
。

对此
,

马上认定甲成立脱离
,

而对其后的乙与丙的犯罪行为及其结果

(也可以是未遂 )不再承担责任
,

则未免过于草率
。

〔50 〕甲至少应规劝乙
、

丙打消犯罪念头并就此一并

解散
。

反之
,

如乙
、

丙听从 甲的规劝
,

三人一致同意放弃犯罪并就此解散
,

其后
,

乙
、

丙重新集结并实施

了原定的犯罪
,

即便乙
、

丙是利用 了甲所提供的信息才得以得逞
,

仍可认为甲成立脱离
。

这是因为
,

只

要曾经参与共谋并提供了相关信息
,

则无论经过多长时间
,

仍应对此承担罪责
,

未免过于严厉
,

也难以

体现刑事政策的宗旨
。

t5l 〕

本案还可以假设其他情形
。

例如
,

如果不是甲
,

而是受甲的劝诱而参与犯罪的乙在着手实行之前

放弃犯罪
,

并向甲
、

丙作出脱离的意思表示
,

那么
,

由于乙是受甲的劝诱才决定参与犯罪
,

只要未作出

诸如
“

给其他共谋以勇气
” 、 “

提供工具使得犯罪更容易实现
”

等特别行为
,

就相对容易认定共谋关系的

脱离
,

通常只要得到其他共犯的认可或为其他共犯察觉即可
。

反之
,

如果 乙在决定参与犯罪之后
,

提

供了必要的工具
,

则只要未收回工具
,

即便得到了甲
、

丙的认可
,

乙也不能成立脱离
。

根据参与共谋的程度及其地位
、

作用 的不同
,

可将共谋者区分为
“

首谋型
”

(主动型 )与
“

追随型
”

(被动型
、

从属型
、

平均型 )
。

原则上
,

就
“

首谋型
”

共犯而言
,

仅有脱离的意思表示 以及其他共谋者的认

可还不够
。

如果共谋关系已经成立
,

则必须解消该共谋关系或者阻止实行行为 ;如果共谋关系尚未形

成
.

则必须解消正在形成之中的共谋关系
。

着手实行之后也是如此
。

相反
,

就
“

追随型
”

而言
,

只要基

于脱离的意思表示与其他共犯的认可而消除自己行为的影响即可
,

不必达到解消整个共谋关系或者

阻止其他共谋者的实行行为的程度
。

2
.

实行共同正犯的脱离

实行共同正犯的脱离一般指着手之后
、

既遂之前的脱离
。

着手后
、

既遂前的脱离是指
“

在共同正

犯着手实行之后
、

既遂之前
,

共同正犯中的部分共犯解消与其他共犯之间的相互利用
、

相互补充的关

系
,

退出该共同正犯
”

的情形
。

〔52 〕脱离者须对脱离之前的共同实行行为承担未遂罪责 (障碍未遂或中

止未遂 )
,

而对其后 由其他共犯所实施的行为及其结果不承担罪责
。

日本刑法学界既有认为应对这类脱离者适用 中止犯的学说
,

也有认为仅限于障碍未遂 的学说
。

共犯关系解消说认为
,

脱离者对脱离之后的行为及其结果不承担罪责的要件在于
,

¹ 仅有单纯的脱离

行为远远不够
,

º得到其他共犯的认可亦不充分
,

» 还应因脱离行为而解消共犯关系
一
、

当然
,

诸如骚

乱罪等集团犯的场合
,

就那些对共犯的成立及其进展几乎没有任何影响的
“

追随型
”

共犯 (随大流的末

端参
一

与者 )而言
,

只要任意或非任意地退出共犯关系即可
。

〔5 ()〕

〔5 1〕

前引〔47 〕
,

大抓仁 仔
,

第 33 灭
、

东京地半d昭和 52年 ( 19 77 年 )9 月 !2 日判时 9 !, 号第 126 贞认为
.

在共谋背景事项随着时}lj] 的推移而大幅变化的情况下
,

共谋关系可以在
‘

“音默
”

中解消

前引〔5〕
,

川端{博书
.
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与着手之前相比
,

在着手之后
,

法益侵害的危险性已发生质的变化
,

结果发生的盖然性更大
, “

着

手实行
”

这一行为本身对结果具有强大的原因力
,

通常情况下
,

共同正 犯之间会产生
“

既然事已至此
,

已再难回头
”

这样一种强烈的心理依存性
、

心理约束力
,

因而很难成立脱离
。

因此
,

要达到
“

作为一种

社会现象
,

脱离后的犯罪行为可以视为(不同于脱离之前的 )其他犯罪行为
”

这样一个标准
,

往往需要

实施积极的脱离行为
。

具体而言
,

在共同正犯 A 与 B 一同着手之后
,

如 A 要从该共犯关系中脱离
,

仅有消极 的退 出行为

还不够
,

只有 B 因 A 的积极劝阻并一度中止犯罪之后
,

B 再基于 自己的意思继续实施犯罪行为的场

合
,

A 才对已实施的行为成立中止犯
,

并对其后的行为与结果不承担罪责
。

另外
,

在 A
、

B 因意志以外

的原因而不得不中止犯罪行为之后
,

B 再基于 自己的意思继续犯罪行为的场合
,

A 对已实施 的行为成

立障碍未遂
,

并对 B 其后的行为与结果不承担罪责
。

在假定案例中
,

如果甲
、

乙
、

丙三人出于共同抢劫的意思
,

一同侵人老妇人 V 的住宅
,

在胁迫并抑

制住 V 的反抗之后
,

试图夺取财物
C )

此时
,

乙突然产生怜悯之心
,

决意中止犯罪
,

并对甲
、

丙说
“

算了
,

回去吧
” 。

对此
,

甲
、

丙回答
“

随你的便
” 。

于是
,

乙说
“

我走 了
”

便自行离去
。

其后
,

甲
、

丙完成 了犯罪
。

此时
,

尽管乙仅属于
“

平均性共犯
” ,

对共犯的进程并未发挥重要作用
,

但其与甲
、

丙所共同实施的
“

侵

人 v 家
,

并胁迫 丫
’

这一行为的影响力 (V 仍处于被抑制状态
,

其惊恐心态并未消失 )依然存在
,

因而

不能认定乙成立脱离
,

其退出行为仅属于量刑情节之一
。

还可设想
,

在乙对甲
、

丙说
“

算了
,

回去吧
”

之

后
,

甲
、

丙未予理睬
,

而意欲继续实施犯罪
,

乙无奈只得尽力阻止甲
、

丙的行为
,

结果
,

甲与丙将乙打昏

在地
,

并乘机抢走了财物
。

在抢劫罪的实行途中
,

乙不仅自行放弃了犯罪意图并中止 了自己的实行行

为
,

而且为阻止共犯甲
、

丙的实行行为作出了最大可能的努力
,

应该说
,

乙
“

真挚地实施了共同正犯的

中止行为
” ,

结果之所以发生
,

完全是因乙无法控制的原因所引起
,

已超出了乙 的能力范围
。

因此
,

应

认定共犯关系已解消
,

乙的罪责仅限于脱离之前的抢劫行为(不考虑住宅侵人行为 )的未遂
,

且由于乙

的中止行 为具有任意性
,

应成立中止犯
。

还可假设
,

如实施上述退出行为的并非乙而是 甲
,

那又如何呢 ? 在共同抢劫犯罪中
,

甲劝诱乙与

丙参与犯罪
,

且提供了被害人信息
,

应该说对抢劫罪的实施发挥了主导作用
,

因而
,

只要全体共犯未能

因甲的退出行为而退 出犯罪
,

就难以认定实行共同正犯的脱离
。

但如甲因阻止乙
、

丙的犯罪行为而被

打昏
,

也就是在甲作出了最大限度的努力的情况下
,

也不是完全没有认定其脱离共犯的可能
。

另外
,

在此案例中
,

也可能存在成立脱离而构成障碍未遂的情形
。

例如
,

甲
、

乙
、

丙三人在抑制住

V 的反抗并准备夺取财物时
,

突然听到警笛声而惊慌逃逸
,

其后
,

甲
、

丙二人在乙不知情的情况下再度

对 V 实施了抢劫
。

由于第二次的抢劫行为与乙并无关系
,

因而乙的罪责应限于障碍未遂
。

3
.

狭义的共犯脱离

基于狭义共犯的概念
,

狭义的共犯脱离包括教唆犯关系的脱离与帮助犯 (从犯 )关系的脱离

(l) 教唆犯关系的脱离

所谓教唆
,

是指使他人产生犯意的行为
,

其本质在于被教唆人(正犯 )基于此犯意而实施犯罪
。

为

此
,

教唆犯要成立脱离
,

就必须消除被教唆人所产生的该犯意
。

由于共犯相互之间的心理影响力一旦

产生
,

便极难消除
。

因而
,

要消除因教唆所产生的犯罪动机
,

仅有教唆者的脱离意思表示与被教唆人

的认可还不够
,

教唆人还必须通过积极的劝阻行为等使正犯放弃犯意
,

或者至少使教唆行为所造成的

惹起结果的危险归于解消
。

这已经成为多数学者的主张
、

进一步说
,

由于要消除教唆犯 的心理性影

响几乎不可能
,

而且正犯是否真正放弃了犯意难以确证
,

要认定正 犯的心理状态并不容易
,

因而只要

教唆人实施了充分的劝阻行为
,

且正犯看似已经反悔
,

加上不存在反证
,

就可认定正犯已放弃犯意
,

反

之
,

如要求正犯必须完全放弃犯意
,

则教唆犯关系的脱离的成立范围将受到极大限制
。

在正犯着手之前
,

一般而言
,

如教唆人未能成功地使正犯悔罪
,

则必须采取诸如通知被害人或向

警察机关告发等手段
,

物理性地阻止正犯的犯罪行为
,

否则
,

不能认定成立脱离
。

这一点英美刑法也
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论共犯关系之脱离

有类似的认识
,

即有效退出最明确的证据是去告知警察或者计划的犯罪中的被害人
,

特另l]是在正犯接

受支持和鼓励后下落不明时
,

从犯必须把预期的犯罪告诉警察(以表明 自己退 出 ) 旧〕当然
,

如作出
‘

厂当时所能作出的最大努力而仍然未能劝阻住正犯
,

也存在成立脱离的可能

由于正犯的犯意是因教唆人的教唆行为的存在而形成
,

并且
,

一般情况下
,

教峻行为本身已经实

施完毕
,

因而正犯其后的犯罪行为与教唆人的意思无关
,

完全取决于正犯本人的意志 因此
,

着手后

的脱离要件与着手前基本相同
、

只是在着手前必须使正犯放弃犯意
,

而着手后则必须中止正犯的实

行行为
(

另外
,

在着手后
、

既遂之前
,

犯罪是基于教唆人的任意性而止于未遂
,

因而教唆人成立 中止

犯

(2 )帮助 犯关系的脱离

所谓帮助
,

是指使已具有犯意的正犯 更容易实现犯罪的行为
,

包括两种表现形态
:

其一
,

使犯罪行

为本身更容易实现的
“

物理性帮助
” ;
其二

,

仅限于助长正犯犯意的
“

心理性帮助
。 ”

要成立帮助犯关系

的脱离
,

至少必须一并消除因这种物理性帮助或心理性帮助所形成的犯罪危险
。

物理性 帮助还可细分为¹ 提供资金
、

凶器
、

钥匙
、

场所等的有形帮助
,

以及º提供有关被害人
、

目

标地的信息或教授工具的使用方法
、

犯罪的有效实行方法等的无形 (技术 )帮助
。

在前一种情形下
,

从

犯在提供
一

r犯罪工具或资金之后
,

只要其出于阻止犯罪实现的意图而收回了工具或资金
,

即便其后正

犯通过其他途径重新获得工具或资金
,

并最终实施犯罪
,

仍可以说正犯的犯罪行为是基于新的犯意而

实施的
,

因而能肯定从犯成立脱离
。

而后一情形要复杂一些
。

如果正犯从从犯所教授的方法中得到

启发而利用别的方法实行了犯罪
,

另外
,

从犯所教授的方法还可通过正犯的记忆而最终发挥作用
,

因

此
,

从犯必须通过说服或物理性手段使正犯一并放弃犯意
。

心理性帮助主要影响和作用于正犯的主观思想方面
,

一般指通过鼓励
、

建议
、

答应帮助正犯潜逃

或隐匿正犯而消除 正犯的心理障碍
,

从而强化其犯意
。

〔州 通常的犯罪实践表明
,

只要一旦强化或者

助长了正犯的犯意
,

便很难消除其心理性影响
,

因而也难以成立脱离
。

但笔者认为
,

与教唆犯的情形

类似
,

非完全消除心理性影响则不能成立脱离
,

这未免过于苛刻
。

在仅仅约定帮助潜逃或者帮忙望风

的情形下
,

只要从犯取消该约定即可 ;而在仅仅予以鼓励的情况下
,

则只要劝说正犯放弃犯意即可
,

而

不应以 正犯事实 卜完全放弃犯意或打消念头为必要
。

当然
,

在心理性帮助对正犯最终形成犯意起到

决定性作用的少数情形下
,

应将其视为教唆犯来处理
。

〔55j

帮助犯在 正犯着手之后的脱离要件 与着手之前并无区别
,

其法律效果也与教唆犯的情形相同
。

四
、

结 语

共犯关系的脱离源于共犯的中止问题
,

这是德
、

日等大陆法系国家和英美判例法国家比较一致的

认识 但共犯关系的脱离毕竟发生于共同犯罪过程之中
,

本文的探讨也表明
,

共犯的脱离并非共犯中

止问题所能完 全包容 而且
,

只要存在共犯关系就可能成立部分共犯的脱离
,

只不过 因脱离时
一

期
、

脱

离者在共犯关系中所处的地位和所起的作用不同
,

脱离的判断标准也各不相同 对此
,

日本刑法学 界

的研究为我们解决此类问题提供了一个新的视角
。

有别于 仁J本刑法
,

我国刑法中(就单独犯罪而言 )的犯罪中止是 与预备
、

未遂相并列的犯罪停止形

态之一
、

但共犯的脱离同样不同于此意义上 的犯罪中」卜
,

因为犯罪中 {卜与犯罪既遂相互对 立
、 ’

l=: 完全

参见
「关叹扮川特

·
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排斥犯罪结果的发生
,

在理论上共同犯罪也当如此
。

而共犯的脱离往往是在其他共犯完成犯罪后再

来判断部分共犯是否脱离
,

这种理论上的差异对我们实际处理那些可能存在脱离情形的共同犯罪案

件带来了不小的困惑
。

共犯可以承继
,

为什么就不能脱离呢? 可以说
,

缺少共犯脱离的理论指导
,

基

于与其他共犯同等程度处罚的威吓结论(不排除酌情从轻 )
,

部分共犯人
“

想脱离共犯关系都难
” 。

我

国司法机关对那些实际脱离者
,

只能是酌情从轻而已
,

最有利的情况也只是
,

对于早期阶段的脱离者

(如在预备阶段 )
,

有可能根据刑法第 13 条但书的规定作无罪处理
。

也就是说
,

脱离行为
,

尤其是着手

之后的脱离行为
,

仅仅只是酌情量刑情节之一
,

最终如何认定还得仰仗司法机关的 自由裁量
,

因而难

免因人而异
、

因时而异
、

因地而异
,

缺乏统一标准
。

因此
,

至少可以说
,

将共犯脱离问题作为共犯论体

系中的一个独立范畴来研究的做法是值得我们借鉴的
。

从刑事政策学的角度看
,

打击
、

分化和瓦解共同犯罪需要关注共犯脱离问题
。

英美刑法和大陆刑

法在这个问题上反映出明显的共性
。

在因果共犯论仍然处于有力地位的今天
,

无论是 日本的共犯关

系解消说等学理之争
,

还是英美分别将共犯脱离作为阻却违法或阻却责任的抗辩理由的做法无不蕴

意深刻
,

这至少给我国的刑法解释论提供了新的思考
。

不可否认
,

从长远来看
,

如何对待共犯的脱离

问题
,

无论是对于我国刑事立法
,

还是刑事司法实践都具有重要的现实意义
。

有的学者建言
,

不仅可

在刑法总则中规定共犯脱离及处罚规则
,

而且对刑法分则规定的一些集团性犯罪
,

如组织
、

领导
、

参加

恐怖组织罪和组织
、

领导
、

参加黑社会性质组织罪等
,

也可增加减轻或免予处罚脱离者的规定
,
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约也是基于这样的考虑
。

总之
,

尽管我国司法实践部门如何具体运用共犯脱离的理论尚待进一步研究
,

但为了切实体现刑

事政策的宗旨
,

公正准确地评价脱离者的罪责问题
,

笔者倡导
,

我国刑法理论界与实务部门应当引人

共犯关系脱离这一理论范畴
,

并尽快形成一套有利于司法实践操作的理论体系
。

果真如此
,

笔者在本

文开头所言的强奸案例便确有重新审视之必要
。
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